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FiLosoFiA DEL DERECHO

Despliegues dikelogicos del consentimiento
informado

POR GUILLERMINA ZABALZA(*)

Sumario: I. Palabras introductorias.- II. Reflexiones sobre la axioso-
fia dikeldgica.- III. Despliegues dikeldgicos del consentimiento infor-
mado.- IV. Reflexiones finales.- V. Referencias.

Resumen: en el presente trabajo se pretende analizar el consentimiento
informado desde la dimensién dikelégica, introduciéndonos en la complejidad que
denotalanocion de autonomiadelavoluntad. Suanadlisisrequiere profundizar sobre
las perspectivas de merecimientos y méritos, ya que exteriorizan aristas diversas de
la dindmica de la vulnerabilidad y la autonomia, de modo tal que al momento de
proyectar los medios de proteccién del régimen se procure una proporcionalidad
entre el paternalismo justificado y un humanismo abstencionista.

Palabras claves: autonomia - consentimiento - libertad
Dikelogical displays of informed consent

Abstract: in the present work we intend to analyze informed consent from the
dikelogical dimension, introducing ourselves in the complexity that denotes the
notion of autonomy of the will. Its analysis requires delving into the perspectives of
merits and merits, since they externalize diverse edges of the dynamics ofvulnerability
and autonomy, in such a way that when projecting the means of protection of the
regime, aproportionality is sought between justified paternalism and an abstentionist
humanism.

Keywords: autonomy - consent - liberty

I. Palabras introductorias

La dimension dikeldgica se integra con un complejo de valores que culmina
en la justicia, pero a diferencia de la referencia objetiva, desarrollada por Wer-
ner Goldschmidt, tomamos la delineada por Miguel Angel Ciuro Caldani (2020),
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que propone atender a la justicia en un sentido construido (p. 137). En el planteo
goldschmidtiano, los valores son considerados objetivos o “naturales” —con ex-
cepcidn de los valores fabricados—, situdndose en una posicion muy destacada
a la justicia, en virtud de lo cual la diferenciacion de la dimensién dikeldgica res-
pecto de la realidad social y de las normas es muy intensa (Ciuro Caldani, 2000).

Sin embargo, proponemos con Ciuro Caldani (2000) considerar al ente ideal
exigente “justicia” y a los otros valores como idealidades “construidas’, enfatizan-
do que también apoyandose en lo construido la dimension dikeldgica tiene una
idealidad diferenciada de la realidad social y de las normas (pp. 77-78). En tal sen-
tido, senala Ciuro Caldani que

Aunque no se sostengan la objetividad ni la “naturalidad” es posible
aprovechar las ensefianzas trialistas respecto de la dikelogia sobre esta
otra base, incluso estamos firmemente convencidos de que la gran
mayoria de los aportes del método dikelégico sirven para cualquier
tipo de pensamiento acerca de la justicia, sea cual fuere el contenido
que se asigne a sus exigencias. La apertura al “ser” de la realidad social
de la vida, producida en la dimensi6n sociolégica, se contempla aqui
con la atencidn a su “deber ser” de justicia” (2000, p. 77)

La justicia como valor tiene tres despliegues: valencia, valoracién y orientacion.
Lavalencia indica el deber ser ideal puro, el valor vale en tanto valor; la valoracién
es el deber ser aplicado, con lo cual entra en contacto con el material estimativo,
es decir, con el reparto razonado, desprendiéndose asi diferentes criterios orien-
tadores de valor (Ciuro Caldani, 2006, pp. 150 y ss.), que se desarrollan a partir
de los fraccionamientos y desfraccionamientos que exige la funcién panténoma
de la justicia (pan=todo, nomos=ley que gobierna) Goldschmidt, 1987, pp. 391 y
ss.), ya que “(...) el auténtico objeto de valoracién de la justicia no es un caso real
o irreal de reparto o de distribucidn razonado. La justicia recae en rigor sobre la
totalidad de todas las adjudicaciones de potencia y de impotencia pasadas, pre-
sentes o futuras. He aqui lo que corresponde denominar “la funciéon panténoma”
(de pan=todo; y nomos=ley que gobierna) (Goldschmidt, 1987, p. 391).

Sin embargo, como el despliegue de la funcién panténoma es inaccesible para
la persona humana, se desarrolla la teoria del fraccionamiento, que da una mayor
seguridad juridica, y del desfraccionamiento en aras de amplificar los escenarios
de justicia, comprendiendo en su devenir la constante dialéctica de la comple-
mentariedad en aras de la realizacion del valor humanidad; “la pantonomia mues-
tra a la justicia como una referencia compleja. De esto surge que suele requerir la
integracion de diversos caminos de justicia, incluso dentro de una misma linea de
clasificacion” (Ciuro Caldani, 2007, p. 29).

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 20/N2 53-2023. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



DESPLIEGUES DIKELOGICOS DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO 775
- GUILLERMINA ZABALZA (PP. 773-790)

Ahora bien, “al hilo de las diversas valoraciones, los hombres llegamos a indu-
cir criterios generales de valor” (Goldschmidt, 1987, p. 398). El criterio orientador
por excelencia es el “principio Supremo de la Justicia que consiste en que se ase-
gura a cada cual la esfera de libertad necesaria para que se transforme de un indi-
viduo en una persona, en otras palabras: para que se personalice” (Goldschmidyt,
1987, p. 399).

Subraya Ciuro Caldani (2000) que “para mejorar las valoraciones es posible
emplear el método de las variaciones, que en este caso consiste en cambiar imagi-
nariamente el caso para apreciar cudles son las razones por las que se sostiene la
justicia o injusticia de una respuesta” (2000, p. 79).

Asi pues, al utilizar este método se puede contemplar que los criterios que
emanan de una valoracién no son absolutos sino relativos a cada situacién factica
concreta. El método de las variaciones nos conduce a reflexionar sobre los po-
sibles fraccionamientos y desfraccionamientos que se suscitan en el devenir del
proceso de toma de decisiones terapéuticas, visibilizandose la variabilidad en los
criterios de valor no solo en el acontecer temporal sino también ante la compleji-
dad y diversidad de escenarios facticos que se pueden suscitar.

Para “(...) el trialismo, lo justo no es necesariamente universal ni eterno, sino
que ha de establecerse respecto de cada situacién. Un reaseguro metodolégico
ante la crisis de las reglas generales de justicia es la atencién a la justicia del caso
concreto, es decir la equidad” (Ciuro Caldani, 2000, p. 80).

No podemos considerar a la justicia desde una perspectiva estética, sino que
su comprension exige concebirla desde la dindmica que visibiliza su complejidad,
ya que “(...) por ser un valor, la justicia exige que el ‘ser’ en sentido estricto llegue
a satisfacer el ‘deber ser’ Tiene en consecuencia un sentido dindmico, que en su
caso se acentuiia porque no es (como la belleza, por ejemplo), un valor ‘de resulta-
do; sino un valor que incluye también su desenvolvimiento” (Ciuro Caldani, 1987,
p. 715).

De alli que, parala comprensién dindmica de la justicia, se deben contemplar la
Justicia de partida, de trdmite y de llegada (Ciuro Caldani, 1987, p. 715). Entonces,

(...) lo justo ha de descubrirse reconociendo cémo debe resolverse el
caso segln su realidad actual (en su situacién de partida) y cuél ha
de ser el resultado de la solucién con miras a un mundo mejor (en su
situacion de llegada). A estas perspectivas dinamicas por la referencia
cabe agregar la perspectiva de la justicia de tramite, en la que la dina-
mica estd en la manera de establecerse lo que se ha de hacer. (Ciuro
Caldani, 1987, p. 716)
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Desde esta construccién dindmica de la justicia que nos ensefia Ciuro Caldani
hay que contemplar la complementariedad que existe entre los enfoques sincro-
nicos y diacrénicos de la justicia, visibilizdndose la ponderacion existente sobre
la perspectiva diacrénica que contempla la partida, el tramite y la llegada (1987,
p. 716y 721).

Por ende, continuando el hilo conductor delineado por el mencionado autor,
entendemos que el principio supremo de justicia exige que cada individuo goce
de la esfera de libertad necesaria para desarrollar su personalidad, siendo inelu-
dible la consideracién de la perspectiva diacrénica de la partida, el tramite y la
llegada (1987, pp. 716y 721).

II. Reflexiones sobre la axiosofia dikeldgica

Hemos indicado que el principio supremo de justicia “consiste en asegurar a
cada cual una esfera de libertad dentro de la cual sea capaz de desarrollar su per-
sonalidad, de convertirse de individuo en persona, o, como a veces se suele decir
de ‘personalizarse” (Goldschmidt, 1987, p. 417). La justicia no emite dictamen so-
bre como un individuo se convierte en persona. A este efecto intervienen otros
valores, como la santidad, la belleza, la salud, la utilidad, etc.

Dentro de este marco tedrico se observa la influencia que ha tenido en la cons-
truccion tedrica de la persona, la libertad y en consecuencia en el criterio general
orientador de justicia la filosofia desarrollada por Kant. En tal sentido, se observa
que “La libertad es entendida por Kant no solo negativamente, como ausencia de
impedimentos (internos o externos), sino también en un sentido positivo, como
autonomia o autodeterminacién y afirmacién del valor absoluto de la persona”
(Truyol y Serra, 1995, p. 399).

De alli que la libertad, en la concepcion de Kant, consiste en un quehacer que
ha de realizar cada persona; “quehacer” que no consiste en una realizacion ca-
prichosa, sino que, por el contrario, debe sujetarse a la ley moral. En la filosofia
kantiana

(...) la libertad es el tinico derecho innato. La libertad —independen-
cia con respecto al arbitrio constrifiente de otro— en cuanto puede
coexistir con la libertad de cualquier otro segiin una ley universal, es
este Unico derecho originario, que corresponde a todo hombre en vir-
tud de su humanidad. Este derecho lleva en si todos los demds, y en
primer término la igualdad, por virtud de la cual no podemos ser obli-
gados a més de lo que podemos reciprocamente obligarles también.
Ello explica que Kant vea la esencia de la justicia en la libertad. Una ac-
cion es justa si directamente o por medio de su maxima la libertad de
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arbitrio de cada uno puede coexistir con la libertad de todos los demas
segln una ley universal. (Truyol y Serra, 1995, p. 399)

Recordamos a Valls (2011) quien nos hace reflexionar al interpelarnos

(...) ¢quién no sostiene hoy como primero y primordial el derecho a la
libertad, aunque no todos tengamos tan claras las obligaciones que ese
derecho comporta? En cualquier caso, lo fundamental a partir de aho-
ra es que la libertad no es una caracteristica entre otras de nuestro psi-
quismo. No puede ni debe ser limitada por algo que no sea ella misma
y esta misma limitacién, cuando sea necesario asumirla, no habré de
significar merma del impulso en que ella consiste porque lo primero
que la libertad quiere y no puede dejar de querer es la libertad misma.
Es asi porque es nosotros mismos. (p. 19)

Kant asume la libertad (la independencia con respecto a la voluntad
constrictiva de otro) en la medida en que pueda coexistir con la liber-
tad de cualquier otro segin una ley universal, es este derecho tinico y
originario que corresponde a todo hombre en virtud de su humanidad.
(Valls, 2011, p. 20)

En cuanto al imperativo categoérico, se deduce que este no tendria sentido si
el hombre no contara con un marco de libertad en su obrar, lo cual se manifies-
ta en la férmula “puedes, porque debes”. Asimismo, destaca que la caracteristica
racional de la persona humana se traduce en su imperativo “obra de tal manera
que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro,
siempre como un fin, y nunca meramente como un medio” (Truyol y Serra, 1995,
p. 395).

Acorde al principio de justicia, se analiza tanto la justicia del reparto aislado
y de la norma aislada, como del orden de repartos y del ordenamiento normati-
vo. De aqui se desprende que la adjudicacion aisladamente considerada no debe
cercenar la orbita de libertad necesaria para el desarrollo de la personalidad, en
tanto el régimen no debe organizarse de modo tal que dificulte o prive a los go-
bernados de la esfera de libertad amplia para su desenvolvimiento y consecuente
personalizacion.

Analizando la justicia del reparto aislado, recordamos que el reparto es toda
adjudicacion de potencia o impotencia, en el que se observan la presencia de su-
jetos (repartidores o recipiendarios), objeto (potencia o impotencia), forma (ne-
gociacién —simple adhesién o proceso— mera imposicién) y razones (mdviles,
alegadasy sociales).
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Reflexionando sobre la legitimidad desde la perspectiva dikelégica de cada uno
de estos elementos del reparto, cabe destacar en primer término, que segin la me-
todologia juridica trialista, los repartidores son interesados o poderosos, segin se
trate de un reparto autbnomo o autoritario.

En el reparto auténomo los repartidores son interesados, ya que se caracterizan
por tener un interés inmediato en dicha adjudicacion. La legitimacién o justifica-
cién de los mismos se centra en la autonomia que se exhibe en el acuerdo y en su
participacion en el reparto. Estas dos caracteristicas del reparto autbnomo, nos
hacen presumir la ausencia de todo tipo de coaccidn, considerdndoselo por tal
motivo que no cercena la esfera de libertad de los protagonistas del mismo. La
legitimidad de los repartidores no implica la justificacion del reparto en su totali-
dad, no obstante, la justificacién de sus protagonistas encarna un indicio de jus-
ticia, debiéndose contemplar y analizar la legitimidad de los restantes elementos
del reparto, abordédndose de una manera holistica a cada adjudicacion.

Ahora bien, no todas las adjudicaciones que contemplamos en el mundo se
realizan con motivo de un acuerdo, sino que, por el contrario, se advierten innu-
merables adjudicaciones que lleva a cabo el repartidor sin tener en cuenta la con-
formidad o disconformidad del recipiendario, realizdndose, en tal caso, repartos
autoritarios. Del mismo modo, se observa que, ante la ruptura del acuerdo, adju-
dicaciones que se fundamentaban en el consenso y coincidencia de voluntades de
los protagonistas del reparto, se transforman en repartos autoritarios.

Todo reparto autoritario implica la intervencién o injerencia en la esfera de li-
bertad de los recipiendarios. Por ello, ante la valoracion de los dos tipos de repar-
tos, auténomos y autoritarios, son preferibles, en principio, desde la perspectiva
dikelégica, los auténomos, por basarse en el acuerdo de sus protagonistas. Por
ello, se considera que este tipo de adjudicacién autoritaria “cuesta” una injusticia
respecto de los recipiendarios; no obstante, esto no acarrea la injusticia de la to-
talidad del reparto, ya que esta injerencia o intervencién puede estar legitimada
si resulta imprescindible o necesaria para el desarrollo de la personalidad de los
destinatarios (paternalismo justificado) o bien en procura de un bien mayor. Re-
cordemos, a titulo de ejemplo, la vacunacién obligatoria dentro del plan de vacu-
nacién nacional, donde la intervencion se justificano solo por cuestiones de salud
y seguridad de cada persona, sino también en el bienestar general, procurdndose
una proporcionalidad en la ponderacién de derechos e intereses en juego.

Los repartidores poderosos encuentran su legitimidad en términos de justicia
al momento de repartir, en la idoneidad o conocimiento o bien en la mayor cer-
cania que tengan respecto de la autonomia. Dentro de los repartidores podero-
sos, cabe mencionar a los “aristocraticos’, llamados asi por el saber especifico que
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poseen respecto de una determinada area del conocimiento en relacién con los
recipiendarios.

Goldschmidt estima que los aristocraticos son aun superiores —en cuanto a su
justificacion— a los interesados, legitimandose por su superioridad moral, cien-
tifica o técnica (Ciuro Caldani, 2000, p. 85). Creemos que esta reflexién responde
al contexto cultural de la época, permitiéndonos disentir en razén de que estima-
mos que el repartidor interesado tiene mayor legitimidad para repartir sobre su
propia realidad existencial y biogréfica. En tal sentido, analizando el devenir del
encuentro clinico se puede advertir la fuerte presencia de repartidores aristocrati-
cos, visibilizdndose la preminencia del principio de beneficencia. Las transforma-
ciones culturales inciden en el encuentro clinico resignificindolo en su conjunto,
interpelando los roles tradicionales para dar paso a una nueva visién cuyo eje es
la autonomia de la voluntad del paciente, conforme se desprende hoy del marco
normativo.

Continuando con los repartidores poderosos, se distinguen diferentes supues-
tos, segln se acerquen mds o menos a la autonomia, es decir, que cuando existe
una autonomia imperfecta se advierte la existencia de

(...) repartidores paraauténomos (v.gr. los arbitros), apoyados en el
consenso de todos los interesados en que sean ellos quienes repartan,
aunque luego lo hagan autoritariamente; los repartidores infraauténo-
mos (democréticos) fundados en el apoyo de una mayoria, e incluso
se ha agregado la consideracién de los repartidores criptoauténomos
(por ¢j. La gestion de negocios) que contarian con el acuerdo de los in-
teresados en caso de que éstos supieran de su adjudicacién. Los repar-
tidores que carecen de todo titulo de legitimidad son antiauténomos o
dikelégicamente de facto. (Ciuro Caldani, 2000, p. 85)

En cuanto a los recipiendarios, recordamos que pueden ser tanto personas hu-
manas como entes para personales. Respecto de estos, el principio supremo de
justicia sufre una modificacién consistente en dar al ente el espacio disponible
para poder desarrollar su manera de ser especifica.

Como nos indica Ciuro Caldani, uno de los dilemas mds complejos que ha
de resolver el Derecho se encuentra en los titulos para recibir lo que se adjudica
(2020, p. 15). Respecto de las personas como recipiendarias, se observa que “la
evolucion del trialismo ha permitido reconocer en los recipiendarios merecimien-
tos originados en la naturaleza, y méritos, basados en el propio comportamiento.
Asimismo se diferencian los titulos de necesidad y de calidad” (2020, p. 15). La
justicia de los recipiendarios se apoya en la conducta —mérito— y en las necesi-
dades —merecimiento— (Ciuro Caldani, 2020, p. 151).
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En cuanto al objeto del reparto, recordamos la distincién existente entre objeto
repartible, es decir, si de hecho es repartible (ubicdndolo en la dimension sociol6-
gica) y objeto repartidero, en cuanto a si es digno o no de ser repartido (dimensién
dikelégica). Por ende, ante la posibilidad de que un objeto sea repartible, nos co-
rresponderd determinar si es digno de ser repartido, desprendiéndose interrogan-
tes en torno a si es digno de ser repartida la vida, la libertad, el trabajo, el pasado.
Diferentes dilemas emergen en el acontecer y devenir de la construccion de vida,
que suscitan respuestas diversas en el devenir temporal y espacial, visibilizdndose
la variabilidad en las mismas en razén de los diferentes contornos culturales, idio-
sincrasias e historias que cada realidad narra.

La forma del reparto, es decir, el camino que se seguird para realizarlo, también
plantea interrogantes en torno a cudl o cudles pueden ser las que presenten mayor
legitimidad en tanto cercenen menos la esfera de libertad de los protagonistas o
recipiendarios de la adjudicacién. En el reparto auténomo serd la negociacion y
no la simple adhesidén la forma que, de mayor alcance a la autonomia, en tanto
que, en los supuestos de repartos autoritarios, la forma mas legitima es el proceso
y no la mera imposicion, asegurandose asi la existencia de audiencia y escucha de
cada interesado.

Luego de esta sintesis sobre la justicia del reparto aislado, nos abocaremos a
analizar la justicia del orden de repartos, o como a veces se suele decir, del ré-
gimen. Este principio de justicia, en su forma colectiva, consiste en organizar la
agrupacion o sociedad de tal manera que cada uno disponga de una esfera de
libertad amplia para poder desarrollar su personalidad, requiriéndose para sa-
tisfacer estas exigencias de justicia que el régimen sea humanista; “el trialismo
entiende que todos los hombres deben ser reconocidos como unicos, iguales e
integrantes de una comunidad e indica que el régimen debe servir a estos caracte-
res a través del liberalismo politico, la democracia y la res publica (cosa comin)”
(Ciuro Caldani, 2000, p. 89).

Por ende, en el principio supremo de justicia se observa la presencia del huma-
nismo y del liberalismo,

En efecto, el humanismo exige del ser humano que salga de su esta-
do de imbecillitas (Pufendorf) y que utilice su vida para realizar en su
curso sus talentos (...). El liberalismo, por el otro lado, tiene por tema
organizar la sociedad cercenando dentro de lo posible el poder del go-
bernante y de ampliar las facultades del gobernado, empleando como
medios para este fin, por ejemplo, la divisién de poderes y la organi-
zacién federal del pafs (...). La unién entre humanismo y liberalismo
consiste en que el humanismo es s6lo alcanzable para el individuo, si
éste es un gobernado dentro de una sociedad liberal. El liberalismo a
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su vez es so6lo justificado si tiene por fin el humanismo de los indivi-
duos. (Goldschmidt, 1984, p. 19)

En el principio de justicia se observa también un elemento democrético, en el
sentido de que este principio reclama libertad para todos los seres humanos, tra-
tandolos en pie de igualdad, de modo tal que se considere a las personas iguales
en sus derechos a la personalizaciéon. Ademads, advierte la presencia de otro ele-
mento fundamental como es la tolerancia, en el sentido de que la personalizacién
no solo requiere un ambito de libertad para que cada cual se desarrolle, sino que
también es menester que cada ser humano respete la personalizacién del otro sin
entorpecerla.

De ahi que el principio supremo de justicia constituye una sintesis entre el hu-
manismo, el liberalismo, la democracia y la tolerancia (Goldschmidt, 1984, p. 20).
Continuando el marco tedrico trialista, se vislumbra que el humanismo exige de
cada ser humano que emplee su vida desarrollando sus facultades valiosas, afir-
méndose que la meta o fin del humanismo es el desarrollo de la personalidad y
de sus diversos despliegues. Este desarrollo es multiple, pudiendo ser dirigido por
terceros o encauzado por el mismo sujeto. Estas aristas nos introducen en dife-
rentes despliegues del humanismo, tales como el intervencionismo paternalista,
que justifica la intromisién en la proteccién de la persona por la inmadurez de la
misma, o un humanismo abstencionista, cuando el proceso de personalizacién
es dirigido y elegido por la propia persona, protagonista activa de su biografia, en
razon de contar con suficiente autonomia y competencia.

La relacion entre estos dos extremos encuentra su punto de equilibrio y razo-
nabilidad en la realidad de la personay en el respeto de los multiples criterios de
personalizacion. La intervencion es legitima o razonable en tanto su destinatario
sea incompetente para escoger su propio sendero de personalizacién, despren-
diéndose la necesidad de proteccién como criterio tuitivo, ya que de lo contrario
expondriamos a la persona a situaciones de desamparo.

Ahora bien, ante contextos de competencia y autonomia, consideramos que
el humanismo abstencionista debe ser preferido, encontrando su legitimacién en
la propia eleccién del sujeto. Si bien la nocion de libertad y autonomia son cons-
trucciones, y de alguna manera estas nociones son construidas en relacién con
el entorno, creemos que aun ante estas posibles limitaciones o relatividades, es
preferible que el propio sujeto elija, por ello, creemos clave que el régimen ase-
gure esferas de personalizacion. Se desprende, asi, que estas dos manifestaciones
tienen como fin a la persona, materializindose las diferentes aristas de un pater-
nalismo justificado o un humanismo abstencionista en atencién de la personay su
desarrollo, asegurandose criterios de igualdad y unicidad. “El humanismo absten-
cionista comprende asi dos ideas, la de igualdad y la de unicidad de cada hombre.
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Por ser los hombres iguales, cada uno tiene derecho a su zona de libertad; por ser
cada hombre tinico a causa de su libertad, sélo él mismo debe resolver sobre su
propio destino” (Goldschmidt, 1987, p. 441).

Para que el humanismo se lleve a cabo, es imprescindible la existencia del libe-
ralismo politico, que intenta impedir que el gobierno invada las zonas de libertad
de los gobernados. El liberalismo politico disefia una modalidad de gobierno que
respete y no interfiera en las zonas de libertad de los individuos, requiriéndose de
medidas positivas para asegurar estas aristas (divisién de poderes y federalismo,
division del poder en sentido vertical y horizontal). El liberalismo también puede
ser abstencionista (no interviene en la zona de libertad individual) o intervencio-
nista (en los supuestos en que, si bien respeta la zona de libertad individual, inter-
viene para que los otros individuos también la respeten). La democracia contesta
ala cuestién acerca de quiénes deben gobernar.

En este sentido, es interesante destacar que es propio de la democracia la ca-
racteristica de que el pueblo participa en la formacién de la voluntad politica de la
comunidad. Se observa que la democracia descansa en la igualdad, igualdad con
respecto al destino comtn de los ciudadanos (igualdad en la participacién de la
cosa publica e igualdad de oportunidades).

Reflexionar sobre el principio supremo de justicia nos hace pensar en los al-
cances de la libertad para el desarrollo de la personalidad, introduciéndonos asi
en los despliegues del consentimiento informado como exteriorizacidon y mate-
rializacién de la autonomia de la voluntad. Al reflexionar sobre ella, pretendemos
acercarnos a una nocion que se construya desde la narrativa de lo factico y no
como mera ilusion o utopia. Por ello, reflexionar sobre la autonomia como un que-
hacer, nos introduce en la reflexion sobre los posibles escenarios de vulnerabili-
dad, observandose que el entorno puede coadyuvar a amplificar los escenarios de
libertad o por el contrario a limitarlos.

Consideramos que analizar los despliegues del desarrollo de la personalidad
nos insta a tener una mirada atenta, mas alla de las percepcionesy construcciones
subjetivas, visibilizdndose una diversidad de capas de vulnerabilidad (Luna, 2008)
que pueden confluir al analizar los escenarios de autonomia y la dindmica de la
misma en relacién con el entorno y al devenir temporal.

(...) se hace necesario recordar que numerosos aspectos de la vida de
la persona vienen condicionados por circunstancias que no estan su-
jetas a decision ni a revisién personal. Circunstancias, como las carac-
teristicas fisicas del sujeto (sexo, color de piel, etnia, etc.), que no solo
quedan fuera del &mbito de revisién sino que conforman un marco de
referencia que puede condicionar de manera importante el conteni-
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do de las decisiones personales y del que dificilmente pueda el sujeto
auténomo independizarse. Como apunta John Christman, dichas cir-
cunstancias van acompanadas de “significados sociales” sobre los que
en algunos casos no resulta ficil intervenir. Todo esto debe ser tomado
en cuenta para evaluar la verdadera extension de la independencia y
del campo de decisién del agente. (Alvarez, 2018, p. 17)

Estas reflexiones nos conducen a un anélisis de la autonomia desde una pers-
pectiva mads real que nos introduce en el concepto de autonomia relacional y si-
tuada, visibilizandose su relatividad en funcidn de la persona y de su contexto, de
modo tal que

(...) esto hace que sea tan dificil afirmar de alguien que no tiene, en
absoluto, autonomia, como afirmar que tiene una autonomia maxi-
ma. Tener mas o menos autonomia depende de una serie de factores,
de condiciones internas y externas al sujeto. Entre las condiciones in-
ternas la literatura cldsica sobre la autonomia ha destacado la racio-
nalidad. Esta condicién, netamente kantiana en su formulacién ori-
ginaria, ha sido enriquecida por ulteriores desarrollos relativos a las
posibilidades de la accién racional, en la medida en que va precedida
de un proceso de singularizacién de los deseos o preferencias, seguido
de otro proceso de jerarquizacién de las mismas. Esta compleja tarea
que cada sujeto realiza comprometiendo su capacidad de reflexion
comporta evaluar, calibrar, sopesar y finalmente asignar un orden de
prioridades; orden que, a su vez, respondera a pautas que revelan la
disposicién moral y emocional del sujeto. (Alvarez, 2018, p. 16)

Continuando nuestra reflexion, nos corresponde abordar el cuarto elemento,
que implica que el desarrollo de cada persona no sea obstaculizado o limitado por
el resto de las personas, presentdndose asi la tolerancia. “La tolerancia en sentido
objetivo es la admision por un grupo de una pluralidad de doctrinas y conductas
diversas sobre el mismo tema dentro de su seno. La tolerancia en sentido subjeti-
vo, 0 sea como virtud, es la admisién por un individuo de doctrinas y conductas de
otros que no aprueba” (Goldschmidt, 1984, p. 36).

No obstante, preferimos hablar de pluralismo més que de tolerancia, en tanto
coincidimos con Valls en que el pluralismo en el que vivimos mantiene una rela-
cion esencial con el principio de libertad. El derecho a la diferencia hace valioso el
pluralismo ylo libera de la odiosa peticion de tolerancia a favor de él. Coincidimos
con el profesor en que se “tolera” el mal inevitable, en cambio, el bien no se tolera
porque se quiere positivamente y se respeta automaticamente (Valls, 2011, p. 21).

Por dltimo, se mencionan los medios para la realizacion del régimen de jus-
ticia, destacando que existen medios para la proteccion del individuo contra los
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demads (dado por el régimen contra otros individuo, contra el mismo régimen —a
través del fortalecimiento y el debilitamiento del régimen con respecto de los in-
dividuos— y proteccién de una minorfa de individuos contra una superioridad);
medios para la proteccién del individuo contra lo demads (contra la miseria, el em-
pleo, contra la vejez, el seguro, etc.) y medios para la proteccién del individuo con-
tra si mismo (la imposicién de la pena como camino de liberacién del temor de la
venganza).

En suma, entre humanismo y liberalismo existe una unién estrecha, ya que el
humanismo es solo posible dentro de una sociedad liberal y el liberalismo encuen-
tra su justificacion si tiene por fin el humanismo de cada persona (Goldschmidt,
1984, pp. 19y ss.). Ademds, se requiere de la presencia del elemento democratico,
ya que se pretende un dmbito de libertad para todo ser humano, tratdndolos en
un pie de igualdad, concibiéndose a la democracia como un régimen entre ciu-
dadanos iguales en sus derechos a la personalizacién (Goldschmidt, 1984, p 20).
Finalmente, el principio supremo de justicia requiere que cada ser humano admi-
ta la personalizacidn ajena sin entorpecerla, es decir, la presencia de la tolerancia
reciproca (Goldschmidt, 1984, p. 20).

III. Despliegues dikeldgicos del consentimiento informado

Hemos analizado que el consentimiento informado materializa la autonomia
de la voluntad (desde una perspectiva relacional y situada), constituyendo uno de
los pilares clave del encuentro clinico, trascendiendo el paso de un modelo clini-
co paternalista a uno centrado en la autonomia de la voluntad del paciente. Esta
transformacion que se exterioriza en el plano social y normativo responde a una
nueva construccion axioldgica, donde el principio de respeto por la personay su
esfera de personalizacion son jerarquizados en aras de la realizacion de la justicia.

El encuentro clinico actual recobra nuevos alcances ante el tamiz de la ponde-
racion de la autonomia del sujeto, recobrando protagonismo la idea de un régi-
men sanitario cimentado sobre un equilibrio entre el paternalismo justificado y
un humanismo abstencionista. Ademas, el escenario del COVID-19 visibilizé la
trascendencia del principio de justicia, tomando un lugar clave ante la necesidad
de reflexionar sobre la distribucién de recursos y escases de los mismos, recla-
mandose de politicas publicas a tales fines. Este principio resulta clave para po-
der encauzar la autonomia, por ello es vital trascender la nocién individualista
de autonomia para abordar una perspectiva macro de la misma. El marco teéri-
co de la bioética que podemos sintetizar en los principios de beneficencia y no
maleficencia, autonomiay justicia, requieren una complementariedad constante,
que permita comprender cada parte dentro de un todo y el todo sin oscurecer las
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particularidades, requiriéndose de continuos fraccionamientos y desfracciona-
mientos en aras de la realizacién del valor humanidad.

Los matices que materializa la accesibilidad a la justicia comprenden las aristas
del consentimiento informado en tanto efectiviza uno de los extremos del derecho
de la salud, humanizando el vinculo médico-paciente, priorizandose la autode-
terminacion de cada persona, de modo tal que se requiere que el Estado organice
el régimen a través de medidas positivas que garanticen que cada persona pue-
da concretar su derecho fundamental a la autodeterminacién, limitando, por un
lado, la intervencién Estatal en las posibles elecciones de los ciudadanos y, por el
otro, previendo limites entre los sujetos para que este respeto también se exterio-
rice entre pares.

El consentimiento informado plasma la autonomia de la voluntad que tras-
ciende como un derecho humano fundamental en tanto y en cuanto contribuye al
desarrollo pleno de la personalidad y del derecho de la salud. Esta idea de un Es-
tado presente para garantizar las esferas de libertad o despliegues de desarrollo de
la personalidad a través del consentimiento se pone de evidencia en la sentencia
dela Corte IDH en el caso “IV. contra el Estado Plurinacional de Bolivia’, al conde-
narse a este Estado por ser responsable internacional ante la esterilizacion forzosa
—no consentida— a la que fue sometida la sefiora IV. en un hospital ptblico el
1° de julio de 2000, vulnerdandose la importancia del consentimiento informado,
previo, pleno y libre.

Asimismo, al reflexionar sobre los medios de proteccion del régimen, se pue-
den contemplar tanto la proteccidn respecto de los demds como del mismo régi-
men, al preverse con la sancidn de la ley 26.529 la consagracion de los derechos
del paciente, reconociéndose la autonomia de la voluntad como un pilar central
del encuentro clinico y enfatizdndose sobre la regulacién del consentimiento in-
formado, priorizando a los repartidores interesados por sobre los aristocraticos.

La esfera de libertad para el desarrollo de la personalidad a través de la au-
todeterminacién y decisién autbnoma encuentra su materializacién a través del
consentimiento informado, siendo el encuentro clinico un proceso bidireccional
entre médico y paciente, observandose que cada decision se desarrolla en un de-
venir con diferentes fases, requiriéndose en cada una de estas etapas un apropia-
do feedback entre quien emite la informacion y quien la recibe, a fin de garanti-
zar de la mejor manera posible que el mensaje sea susceptible de ser procesadoy
comprendido.

Desde esta concepcion del encuentro clinico, estimamos que dentro de las in-
cumbencias y responsabilidades de cada profesional de la salud se encuentra la
de iniciar este proceso informativo (Buisan Espeleta, 2009, p. 210). Los medios de
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proteccion se amplifican con la modificacién de la ley de derechos en su relacién
con los profesionales e instituciones de la salud en el aflo 2012 con la sancién de la
ley 26.742 que posibilita el rechazo de tratamientos propiciando los extremos de la
muerte digna. Ademads, desde una mirada sistémica, esta normativa debe ser inte-
grada con el Cédigo Civil y Comercial (CCiv. y Com.), que en su articulo 59 prevé
la regulacién del consentimiento informado para actos médicos y de investigacién
en materia de salud. Asimismo, debe realizarse el cruce con el articulo 26 del CCiv.
y Com. que regula los diferentes niveles de actuacion de los nifios y adolescentes
en el &mbito médico.

Dentro del actual complejo normativo, el CCiv. y Com. se integra con la
ley 26.529, a través de los articulos 58, 59 y 60, regulando el nuicleo duro del dere-
cho de la salud, desprendiéndose como criterio hermenéutico de interpretacion
que ante posibles incompatibilidades en las respuestas normativas, hay que pon-
derar la interpretacion mds protectoria de los derechos en juego, priorizdndose el
principio pro homine o pro persona (Lamm, 2015, p. 143).

El consentimiento es la declaracién de voluntad del paciente, luego de recibir
una informacion suficiente, clara, veraz y comprensible sobre su estado de salud,
diagnoéstico y prondstico respectivo. Por ende, el consentimiento consiste en la
aceptacién o rechazo de un determinado procedimiento terapéutico, luego de re-
cibir una informacién clara y comprensible respecto de la enfermedad o padeci-
miento y de su respectivo tratamiento.

La finalidad del consentimiento es que la persona sea protagonista, implican-
dose en el proceso de toma de decision terapéutica, de modo tal que, a partir del
conocimiento obtenido mediante una informacidn sanitaria adecuada, pueda de-
cidir conforme a su proyecto de vida y su entorno. Por ello, es clave que el consen-
timiento se de en un escenario de libertad, competencia e informacion suficiente
(Lamm, 2015, p. 143). El consentimiento puede materializar tanto la aceptacion
como el rechazo de un determinado tratamiento, visibilizandose la transforma-
cion sustancial que ha realizado la ley 26.742 al permitir el rechazo de aquellas
terapias que prolonguen situaciones de medicalizacién ante diagndsticos irrever-
sibles o incurables, captdndose asi la posibilidad de muerte digna.

Asimismo, el marco normativo pretende formular un criterio de equilibrio en-
tre los diversos intereses o bines existentes, previéndose de manera excepcional,
ante determinadas situaciones extremas, que se exima al profesional de solicitar
el consentimiento del paciente. Entonces, cuando media un grave peligro para la
salud publica, o cuando fuera una situaciéon de emergencia, con grave peligro para
la salud o vida del paciente y no pudiera dar el consentimiento por si o a través de
sus representantes legales, el profesional podré actuar atn sin el consentimiento
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informado del paciente o su representante. El decreto reglamentario indica que el
grave peligro para la Salud Publica debera estar declarado por la autoridad sanita-
ria correspondiente y su justificaciéon deberd recaer en criterios de razonabilidad
meédica.

Ahora bien, dentro de los medios de proteccion de régimen contra si mismo, se
prevé que, ante escenarios de incompetencia, el consentimiento sea prestado por
un tercero, ya que ante la imposibilidad de que la propia persona efectivice el con-
sentimiento urge su sustituciéon de manera excepcional. De la interpretacion de la
norma se desprende que, ademds de que la persona esté absolutamente imposi-
bilitada de consentir, debe mediar una situacion de emergencia con riesgo cierto e
inminente de un mal grave para su vida o salud, debe tratarse de una situacion que
exija una decisiéon que no puede esperar, so pena de ocasionar un mal grave en la
vida o salud del paciente (Lamm, 2015, p. 146). La Corte IDH, en el caso “Poblete
Vilches y otros vs. Chile’, del 8 de mayo de 2018, ha precisado que

(...) el consentimiento por representaciéon o sustitucién se actualiza
cuando se ha comprobado que el paciente, por su especial condicién,
no se encuentra en la capacidad de tomar una decisién en relacién a
su salud, por lo cual esta potestad le es otorgada a su representante,
autoridad, persona, familiar o institucién designada por ley. Sin em-
bargo, cualquier limitacion en la toma de decisiones tiene que tener
en cuenta las capacidades evolutivas del paciente, y su condicién ac-
tual para brindar el consentimiento. Esta Corte considera que entre los
elementos necesarios para otorgar el consentimiento informado por
parte de sus familiares, este también debe de ser previo, libre, pleno
e informado, a menos que se trate de una situacién de emergencia,
en donde la Corte ya ha reconocido que existen excepciones donde es
posible que el personal de salud acttie sin la exigencia del consenti-
miento, en casos en los que éste no pueda ser brindado por la persona
y que sea necesario un tratamiento médico o quirtirgico inmediato, de
urgencia o de emergencia, ante un grave riesgo contra la vida o la salud
del paciente. (parag. 166)

Entonces, si la persona no puede prestar su consentimiento, no existen direc-
tivas anticipadas y se estd ante un escenario excepcional en donde no exista per-
sona que pueda brindar el consentimiento por representacion, el medico podra
proceder sin que medie consentimiento, siempre que su actuacién sea urgente y
tenga por objeto evitar un mal grave al paciente (Lamm, 2015, p. 146).

Claro que este consentimiento por representacion solo se aplicard para el en-
cuentro clinico en donde se requiera una atencion médica, excluyéndose del am-
bito de investigacidn en seres humanos, conforme, ademads, expresa el articulo 58

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 20/N2 53-2023. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



788 FILOSOFiA DEL DERECHO

que requiere el consentimiento expreso y personal de la propia persona. Conteste
con este criterio, el articulo 59 agudiza el marco de proteccién al indicar que nin-
guna persona con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud
sin su consentimiento libre e informado, para lo cual se le debe garantizar el ac-
ceso a los apoyos que necesite (Lamm, 2015, p. 145).

Finalmente, observamos que dentro del régimen y de los medios de protec-
cion se prevén los actos de auto proteccion o directivas anticipadas, mediante los
cuales se anticipa el consentimiento informado para eventuales escenarios de
incompetencia, constituyendo una proyeccion del consentimiento informado y
de la facultad de autodeterminacién decisoria en el tiempo. Se encauza una au-
tonomia prospectiva, proyectada hacia el porvenir.

IV. Reflexiones finales

Los despliegues del consentimiento informado nos introducen en la com-
plejidad que denota la nocién de autonomia de la voluntad. Su andlisis requie-
re profundizar sobre las perspectivas de merecimientos y méritos, ya que exte-
riorizan aristas diversas de la dindmica de la vulnerabilidad y la autonomia, de
modo tal que al momento de proyectar los medios de proteccién del régimen se
procure una proporcionalidad entre el paternalismo justificado y un humanismo
abstencionista.
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